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はじめに
民法施行後110年余を経て、2009年に相次いで民法改正研究会(代表加藤正信教授)から「民法改正試案」（以
下『改正試案」と略す)が、そして、民法(債権法)改正検討･委員会から『債権法改正の基本方針』（以下「基
本方針」と略す)が公表された。詐害行為取消権については、「改正試案」は、357条１項において、「債権
者は、債務者に対して債務名義を有する場合、又は債務名義を取得しようとする場合に、その債務者の「詐
害行為」により、「受益者」が財.産を取得し又は利益を受けたときは、その受益者に対し、取得した財産又
は利益の限度で詐害行為者の債務につき責任を拡張させることの確認を裁判所に求めることができる旨を規
定している１．本条文案は、責任法的見地に立脚した改正案と解される。しかし、民法をはじめとするわが法
制度に責任説は無理なく適合するであろうか。
一方、「基本方針』では、現行民法424条を基礎として「その債務につきその財産をもって完済することの
できない状態にある債務者が債権者を害することを知ってした行為の取消しを裁判所に請求することができ
る。」［3.Ｌ２．０８]と規定して、現行法に比して債務者の支払不能という無資力要件を明確にした2．ここでは、
取消債権者の債権については、何等の要件が付されていない。しかし、債務名義(執行名義)等はこれまでと
同様不要と解するのが妥当であろうか。
ところで、取消しの効果は、『改正試案』と「基本方針』のいずれもすべての債権者の利益となると規定
し、現行民法425条を踏襲している。すなわち、「改正試案」358条は、「前条の規定による責任の拡張は、
すべての債権者の利益のためにその効力を生ずる。」と定め、「基本方針」［3.1.2.15]は、「詐害行為取消
しの効力は、債務者のすべての債権者に及ぶ。」と規定する。これは取消しの効力に関するいわゆる「絶対
的効力説」である。それに対して、取消しの効果は取梢債権者にのみ及ぶとする「相対的効力説」が存在す
る。後述するように、フランス法もドイツ法も相対的効力説なのである。今後もわが民法は「絶対的効力説」
を維持するべきなのであろうか。
また、詐害行為取梢訴訟の相手方については、「基本方針」［ａＬ２１９]は、「詐害行為取消訴訟において
は、債務者と、詐害行為取消しによる返還請求等の相手方(受益者または転得者）とを被告とする。」と規定
し、被告もまた詐害行為取梢訴訟の相手方としなければならない旨を明記している。この点に関しては、大審院民事連合部判決(明治44年３月24日民録17輯117頁)が、詐害行為廃罷訴権の取消しの効力は絶対的なもの
でなく相対的なものであること（相対的無効理論)を判示すると同時に、詐害行為取梢訴訟は、債務者および
受益者。転得者を被告としなければならない必要的共同訴訟であるとするそれまでの判例(大判明治38年２月
１０日民録11輯150頁)を変更して次のように述べた。「特二債務者=対シテ訴ヲ提起シ其法律行為ノ取消ヲ求
ムルノ必要ナシ。故=債務者ハ其訴訟ノ対手人タルベキ適格ヲ有セザルヲ以テ、必要的共同被告トシテ之ヲ
相手取ルベキモノトセル当院ノ判例ハ之ヲ変更セザルベカラズ」と。本連合部判決は、取消しの効力が相対的であるとの立場から判例を変更して債務者の被告適格を否定したもので、その後の判例実務もこの判例に従ってきたものである剛。かかる問題をはじめいくつかの問題点を両債権法改正案は内包しているように思わ
れる。
民法改正研究会編(代表加藤雅信)編『民法改正と世界の民法典』593頁(信山社、2009年)。
民法(債権法)改正検討委員会編『詳解債権法改正の基本方針11」452頁(商事法務、2009年)。
飯原一乗「詐害行為取消権の性質」「民法判例百選11債権(第三版)」３６頁(有斐閣、1989年)。
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本稿は、それらの問題のすべてを取り上げることはできないが、詐害行為取消権の基本に関わる問題につ
いて、ローマ法をはじめ現代に至るフランス法およびドイツ法等の外国法の見地から考察を加えることを意
図している。一つの大きな問題提起である『改正試案』『基本方針」の債権法改正案に対して外国法に基づ
き検証を行い、私見に基づく試論を展開しようとするものである。
第一章actioPauliana(パウリアナ訴権)の成立
第１節パウリアナ訴権
現行民法424条の詐害行為取消権の規定は、旧民法財産編341条の廃罷訴権、そして民法425条は旧民法財産
編343条に由来し、それらの条文はボワソナードの起草した民法草案(ProjetdeCodecivilpourl，Empiredu
Japon)361条１項および363条に基づくものである。ボワソナード草案では、詐害行為取消権はactionr6vo‐
catoireの名称で条文に現れている１．これは、フランス民法典1167条を母条文とする規定であり、フランス法
ではactionpaulienneと呼ばれる。
actionpaulienne(以下ａｐと111各す)は、その名称に固有名詞が付記されていることから分かるように、ロー
マの法務官(praetor)Paulusが、債務者の詐害行為から債権者を救済するために認めた法的手段であり、「学
説彙纂(Digesta)』の22巻１章３８節第４分節においてその名を見出すことができる。InFabianaquoqueac‐
tioneetPauliana，perquamquaeinfraudemcreditorumalienatasuntrevoncantur，huctusquoque
restituuntur:nampraetoridagit,utperindesintomnia,atquesinihilalienatumesset.(ファピアナ訴権
においてもまたパウルスの訴権においても、パウルスの訴権によって、債権者を詐害して譲渡されたものは
取消される。果実もまた回復される。何故なら、法務官はすべてのものがあたかも譲渡されなかつたかの如
くあるように努力するからである。）actioPauliana(以下a､Ｐと略す)はユスティニアヌス帝法において
Digestaの編纂において、創設されたと解されている5゜したがって、わが民法の詐害行為取消権は、パウル
アナ訴権まで遡ることができる。しかし、ａ､Ｐの成立過程を考察するとそれ以前の「詐害による原状回復命令
(inintegrumrestitutioobfraudem)」および「詐害に関する特示命令(interdictumfraudatorium)」まで遡
り、その法的手段の実体を視野に入れなければ、詐害行為の効果・要件を正確に考究することはできないで
あろう。
第２節「詐害による原状回復命令」と「詐害に関する特示命令」
第１款「詐害による原状回復命令」
古典古代以前から、遅くとも紀元前２世紀の初め以来、債権者詐害に対する法的救済手段の一つとして、
「詐害による原状回復命令(以下「原状回復命令」と略す)」が認められてきた。
ユステイニアヌスの「法学提要(Institutiones)」の伝承するところでは、債務者が債権者を害するために行
った処分行為に対して、破産債権者団体は「原状回復」を法務官に申請することができた6．ImpaUomeniや
DOrsのように「原状回復命令」の存在に疑問を呈する学者もあるが７，支配的見解は、『法学提要』第４巻
第６章第６節が「原状回復命令」の実在した証拠であると考える。すなわちそこには、“rescissatradi‐
tione<mancipatione>,eamrempetere(引渡し<握取行為>を取消すことは物を追求することに至る)”という
「原状回復命令」の典型的定義が見出されるのである8。「法学提要」の上記該当箇所によると、「原状回復
命令」の手続は、第一に市民法上の法律行為である握取行為(mancipatio)を取消し、第二にその後で、債権
者を詐害して(inhaudemcreditorum)譲渡された目的物は、物を追求すること(rempetere)を目的とする取
梢訴権(aCtiOreVOcatOria)により返還を求められる9。「原状回復命令」の目的は、詐害的処分行為がなけれ
IGustaveBoissonade,ProjetdeCodecivilpourl，EmpireduJapon,ｔ,11,nouv､6..,,《)159,ｐｌ９３・
少５ＪｅａｎｐｈｉｌｉｐｐｅＬＥＶＹ,ＨＩＳＴＯｌＲＥＤＥＳＯＢＬＩＧＡＴＩＯＮＳ，１９９５』ｐ、１５１．OttoLenel,ＤｉｅＡｎｆｂｃｈｔｕｎｇｖｏｎＲｅｃｈｔｓｈａｎ・
dlungendesSchuldnersinklassischenr6mischenRecht，1903,ｓ１９．
６G6tzGrevesmnhl,DieGltiubigeranfbchtungnachklassischemr6mischenRecht,２００３，ｓ２５
７１ｄＢ，１２．
８１．．ｓ．２５
９１．．ｓ２５－２６．
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ば債権者が保持したであろうところのものを取得させるということである'0。なお、握取行為が適用されるの
は、イタリアの土地、地役権、奴隷、四足の家畜といった手中物(resmancipi)の所有権の移転のみであった。
ユステイニアヌス帝法では、握取行為は消滅し、上記『法学提要」の法文は引渡し(traditio)に書き改められ
ている'１。そして、Monierは、「法学提要』の同所(Inst4,6,6)は、「原状回復命令」が対物訴権(actioinrem）
であった記憶を損なうことなく保存していると述べて、「原状回復命令」の対物的性格に言及しているl2o
LEVYも、「原状回復命令｣が明らかに対物訴権(actionr6elle)であるとａｐの成立過程の中で叙述している13。
さらに、OurliacetMalafbsseも「特示命令とは異なって、原状回復命令(restitutioinintegrum)は、物的特
徴(caract6rer6el)を有する」と断言している'4。
第２款「詐害に関する特示命令」
「原状回復命令」よりやや遅れて古典期ローマにおいては、法務官が認めた詐害的譲渡の取消しのための
もう一つの法的手段が「詐害に関する特示命令(interdictumfraudatorium)(以下「特示命令」略す)」であっ
た。「特示命令」と「原状回復命令」とは詐害された債権者を保謎するための相互補完的法的救済措置であ
ったと考えられる15。すなわち、「原状回復命令」は第三者と結んだ法的行為を仮定するのに、「特示命令」
は詐害者の財産の減少を引き起こすあらゆる行為あるいは放棄に適用され，物の放棄(derelictio)のような￣
方的行為は、「特示命令」によって取消し得るｌ６ｏＬＥＶＹはさらに、事実行為である財物の隠匿(occultatio）
に対してもその財物の返還を請求できると解しているl7oGrevesmUhlも次のように述べる。すなわち、債務
者が握取行為のような市民法上の形式により自己の財産を減少した場合には、債務者は債権者詐害のための
約定において第三者に義務を負うので、法務官は「原状回復命令」によって債権者を救済した。しかし、債
務者が握取行為以外で有体物を自己の財産から譲渡した場合は、債権者は「特示命令」によってこの有体物
の返還を求めることができたとする'8。
第二章ボワソナード草案第363条
第１節「絶対的効力説」と「相対的効力説」
第１款独創条文
ａ.ｐの効力に関して、取消しの効果は総債権者に及ぶと解する説が「絶対的効力説」であり、取消しの効果
は取梢債権者にのみ及ぶと解する見解が｢相対的効力説｣と呼ばれる'0.現代のﾌﾗﾝｽにおける通説･判例
は､圧倒的に後説を支持していると解される20．
現行民法425条は、「前条の規定による取消しは、すべての債権者の利益のためにその効力を生ずる。」と
規定している。その沿革を辿れば、「廃罷ヲ得タルトキハ総債権者ヲ利ス」と規定していた旧民法財産編343
条を経由して、ボワソナード草案363条に到達する。そこには、「取消しが得られたときは、債権者間に優先
権の法律上の原因が存在しない限り、区別なく取消しは総債権者の利益となる(elle=larevocationprofiteA
touslescr6anciersindistinctement)」と規定していた２１．では何故、ポワソナードは当時でも少数説とされ
ていた「絶対的効力説」を採用し、‐母法フランス民法1167条には存在しない独創条文を創設したのであろう
か。
'01..ｓ２６．
１Ｉ原田慶吉『ローマ法-改訂-」114頁(有斐閣、1955年)。
I2RaymondMonier,MANUELELEMENTAIREDEDROITROMAN,t､2,1936,,0177,ｐ299．
'３ｍＶY,opcit.,ｐ152．
ﾙ’ｐ，ＯｕｒｌｉａｃｅｔＪ･Malafbsse，HistoireduDroitpriv61/LesObligations，２Ｇ６．．，１９６９，ｎｏ１７５，Ｐ，２００．
１５１ｺ西俊二「債務者破産における債権者の法的救済手段としてのactioPauliana」岡山理科大学紀要45号B99頁(2010年)。
l6Monier,op・Cit.，nq178,ｐ３０１
Ｉ７ＬＥＶＹ,ｏｐ・Cit.,Ｐ・l5L
I8Grevesmiihl,ａ･ａ､０．，ｓ４２．
１，佐藤岩昭「詐害行為取消権の理論」９７頁(東京大学出版会、2001年)。
2ｏ平井宜雄「不動産二重誠渡と詐害行為」（「民事法学の新展開』所収)190頁(有斐閣、1993年)。
2【Boissonarde，ｏｐｃｉｔ.，art､３６３，ｐｐ､１４３－１４４．
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第２款草案363条は民事破産を想定していた
１草案363条は、「取消しは､詐害行為以前にその権利が成立している債権者によってしか訴求され得ない。
しかし、取消しが得られる場合には、債権者間に優先権の法律上の原因が存在しない限り、区別なく総債権
者の利益となる(elle(larevocation)profiteAtouslescr6anciersindistinctenqent)。」と規定する。ボワソ
ナードは、草案363条に関する注釈[165]および[166]において、次のように述べている22。「確かに、詐害行
為の後でしか債務者と取引をしなかった債権者は、自分達は害されているとは言えない。債権者は、債務者
の地位すなわち、債務者の積極財産および消極財産の現状を知っていなければならなかった。それらの債権
者は欺かれてはいない(ilsnesontpastromp6s)。したがって、取梢訴権(ractionr6vocatoire)は詐害行為よ
り前の債権者にしか属し得ない。」と述べて、詐害行為後の債権者はa.ｐを行使し得ないとする。その後で、
「しかし、取消しの利益は詐害行為前の債権者だけにしか属してはならないということを支持することは、
詐害行為前の債権者の利益を過大評価するものであろう。そのことは、債権者を二つの範囑(deuxcatego‐
ries)と分配すべき利益の二つの財産群(deuxmassesdebiensddistribuer)を作ることになろう。そのこと
は、破産制度と支払不能の根本的原則(principesfbndamentauxdelafailliteetdelad6confiture)に反する
ものである。」と記述している。ボワソナードは、取梢債権者の地位について、ColmetdeSanterreが他の
債権者の事務管理者(leg6rantd'affaires)となるとも言っていないし､Laurentのように他の債権者を代理す
る(rep6sente)とも叙述していない。ただ、債務者財産が債権者の共同担保であることのみを理由としている
ように解される。
このボワソナードの注釈から筆者は、草案363条は民事破産を想定しその処理方法を定めた規定と考える。
Starkは、ａ､Ｐは個人的性格をもち、訴えを提起した債権者しか利さないとするが、一方で、債務者破産の
場合にはその特権(privil6ge)は消滅すると述べる23．PlanioletRipertも、商人破産の規定である仏商法446
条．447条は、危機時期の間の破産者の取引に対するａ.ｐの原理の適用以外の何ものでもないが、無効の異
なった場合(di罐rentscasdenullit6)を定めるとする。そして、破産者の支払いは民法上a・Ｐの領域外であ
るから、その無効は、その支払いに打繋を与え、結局、その無効は訴権がローマ法において有した集団的形
式(lafbrmecollective)を保有し、管財人にのみ留保され全債権者の名において、管財人により行使される
が、全債権者の利益になるように財・団の中にその価値を戻すことになると述べる24。
そして、破産に関しては、フランス法は商人破産主義(仏旧商法438条)であり、仏旧商法446条以下にはわ
が破産法の否認権に相当する規定が存在した。それによれば、疑わしき期間(p6riodsuspecte)になした破産
債務者の法律行為は破産財団に関する関係で無効である(nulsetsanseffbt,relativementAlamasse)。い
わゆる相対的無効である。
２一方、非商人に破産手続を開始する必要がないのは、民事訴訟法における強制執行の効力として平等主
義を採る法制の下においては､強制執行によって実質的に破産手続が開始したと同様の効果を収めることが
できるからである｡すなわち､差押えにより差押財産に対して差押債権者のために優先権を取得させないで、
配当要求により平等分配をなす立法主義を採用する国では､普通の強制執行における配当手続により破産手
続とほぼ同一の目的を達することができると考えられるからである25。さらに、加藤博士は、否認権と廃罷
訴権について次のように述べておられる。「若シ破産手続開始セラルルトキハ所謂否認権ノ範囲ハ拡大セラ
ルヘシト雌モ(旧商法990条、991条、996条)破産外二於テモ民法424条二依ル詐害行為ノ廃罷訴権行ハルル
故二之二依りテ執行財・団ノ範囲ハ同ジク増大スヘク債権者ノ保護ハ之ニヨリテ全キヲ得へキナリ」と叙述さ
れている26゜ここでは明らかに、詐害行為取消権は、民法424条.425条により、「執行財団」の用語が明示
するように、債権者のための強制執行制度と捉えられている。すなわち、民事破産制度が詐害行為取消権な
のである。このことは、日本商法草案を起草したドイツ人Roeslerが、商法草案1034条の注釈において、私
人に対する破産手続は民法典に委ねられる(dasOoncursverfahrengegenPrivatederOivilgesetzgebung
Boissonade，ｏｐｃｉｔ.，ｎｏ１６５－１６６，ｐ，l99
Sarck,RolandetBoyer,DroitcivilObligations，３．Ｒ６ｇｉｍｅｇｅｎｅｒａｌ３ｕ６ｄ.，１９８９，，１】６１８，ｐ、２６４
PlanioletRipert,Trait6dedroitcivillranCais,２｡６．．Jｔ,Ｖ１１，１９５４，ｎＩｊ９６９，ｐ，３０２．
加藤正治『破産法研究第4巻』5-7頁(有斐閣、1919年)。
加藤・同性7頁。
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zuiiberlassen)必要がある旨説いているのである27。この規定を受けてボワソナードは草案363条を創設し
たと推測することは十分可能であると考える。
３草案363条に基づく現行民法425条は、上述したところを前提とすれば、現行破産法において商人。非商
人の区別なく一般破産主義が採用されていること(破産法１条。１５条等)に鑑みれば、その沿革的存在理由は
既に存在しないと言わねばならない。その意味で、「基本方針」［3.1.2.15]および『改正試案」358条がいず
れも詐害行為取消権の効力は「すべての債権者に及ぶ。」ないし「すべての債権者の利益のためにその効力
を生ずる。」と規定するのは、ただこれまでの425条に関する判例・学説の残影の徒に引きずられた不合理
なものとしか考えられない。わが債権法改正案としては、フランス法における通説。判例である「相対的効
力説」を採用するべきであると考える。WeiletTerr6も、「原告でない債権者は、取消された行為の目的
をなす財産に対する債権者の追求をもたらせるために、ａ.ｐを認める判決を利用できない。それは、民法に
おける支払不能の債務者の債権者平等の原則(unprinciped'6galit6entrelescr6anciers）のほぼ絶対的不
存在(l，inexistencequasiabsolue)の一つの結果である。」と述べている28。
第三章詐害行為取消権の法的性質および効果
第１節法的性質
「基本方針』は、取梢訴訟の相手方として、債務者と返還請求の相手方である受益者または転得者を被告
と規定している[３１．２１９]。また、受益者または転得者は取梢訴訟が認容された場合には、取得した財産を
債務者に返還しなければならない[3.1.2.16][3.1.2.18]。さらに、債務者から取得した財産が登記・登録の
ある財産である場合には、抹消手続きを請求できるし、詐害的債権譲渡がなされその登記がなされている場
合には､その末梢手続を請求できる。そして､債務者から取得した財産が金銭その他の財産である場合には、
受益者・転得者に債務者への交付を請求できる旨規定している[3.1.2.16]<2><3><4>[ａＬ２．１８]<3>･これに
加えて前にも引用したように「詐害行為取消しの効力は、債務者のすべての債権者に及ぶ。」と規定してい
る[3.1.2.15]。これらの規定を総合すると「基本方針」は、詐害行為取消権の性質について遡及的絶対的無
効をもたらす形成権と解しているように思われる(物権説)。現に、『基本方針』の作成に法務省民事局参与
として深く関わってこられた内田貴教授は、「検討･委員会試案は、従来の判例のような「相対的取消し』の
構成をとらず､債権者をも被告とする訴訟によって債務者の行為が実体的に取消されるという構成を採用し
ている。」と述べられている29゜このような立法政策が果たして妥当であろうか。これまでの判例．通説は、
折衷説すなわち、詐害行為の効力を否認して、債務者の一般財産から逸出したものを一般財産に取戻すこと
を目的とする制度と解してきた30。ただ、折衷説の中にも取消しに重点を置く見解も主張された31。それに
よると、取梢被告は、債務者・受益者および転得者を共同被告とするべきであり、取消しの効果は、遡及的
無効(民法121条)をもたらし、取梢債権者に優先権を与える相対的な結果ではなく、したがって、絶対的効
果を生じるものであると解する32゜この取消しの効果については、民法起草者の一人である梅謙次郎博士の
見解の影響があるものと解される。梅博士は、424条の権利もまた－つの取消権であり、取消しの通則に従
い民法121条に規定は本条にも適用すべきであると主張された:Ｍ１。しかし、現在のフランス法ドイツ法にお
いて、いわゆる物権説を採用する学説は存在しないと考えられる。にもかかわらず、何故、『基本方針」は
物権説的見解を採用するのであろうか。それは、取消しの効果は総債権者に及ぶとするとする規定との法理
論的整合性を確保するためであろう。それは、また、後に述べる「相対的無効説」の抱える理論的問題を回
避するためであると解される。梅博士の物権説は、Hellwigによって提唱された物権的無効(dinglich
rechtsvernichtend)説に影響を受けたものと考えられる。そこで、次にフランス法ドイツ法の学説を概観し
ておこう。
Z7CarlnRoesler,EntwurfeinesHandels-GestzbuchoｓｆＵｒＪａｐａｎｍｉｔＯｏｍｍｅｎｔａｒ，1884,Ｂｄ、３，ｓ､２５L
2RWeiletTerr6,Droitcivillesobligations,２(９６．．，１９７５，，()8841Ｐ９４３．
２９内田貴『債権法の新時代』122頁(商事法務、2009年）
3ｏ我妻栄『新訂債権総論(民法講義１V)」172頁(岩波書店、1964年)。
川鳩山秀夫『増訂改版日本債権法(総論)」201頁(岩波書店、1933年）
３２鳩山・上掲注222-225頁。
３３梅謙次郎「民法要義巻之三債権編」（復刻版)82頁(書離明法堂、1912年）
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第２節フランス法おける見解
現代のフランス法おけるａｐに関する通説は、対抗不能性訴権(actioneninopposabilit6)であると解して
いると考えて間違いないと思われる。判例も、Mazeaudによれば、破棄院(Coursdecassation)は、「この
ような譲渡によって侵害された第三者には、対抗不能性訴権しか開示しない」と述べいくつかの判例を挙げ
ている34゜
第１款フランス法における学説
１Ｈ・Mazeuad-J・MazeuadetnChabasの学説
ここで、裁判官・法学者として活躍したMazeaud兄弟とOhabasの見解を考察してみよう。
(1)a・Ｐの法的性質
ａ.ｐは、無効訴権でも損害賠償訴権(actionenresponsabilit6civile)でもなく、対抗不能性訴権(action
eninopposabilit6)である。ａＰは、事態を詐害行為以前の状態に戻すことを目的とする。しかし、それは
訴えを提起した債権者との関係でのみ以前の状態に戻すのである。ａ.P・第三者に対して債務を負うに留ま
る債務者に対しても、また、訴訟に参加しない限り他の債権者にも何らの効果を生じさせない。したがっ
て､訴訟を提起した取梢債権者は、債務者財産に取り戻させる財産の上に､優先権(privilege)を享受する。
債権者代位権を提起した債権者と異なる点である。ａ.P・の効果は、債権者と攻撃された法律行為を債務者
と結んだ第三者との関係において、その詐害行為は取梢債権者に対抗できない(inopposable)ということ
である35。
ローマでは、ａ.ｐは、金銭的有責判決に帰着するので、対人訴権であった。例えば、第三者が取得した
財産を返還することによって、その'二1的物を原状に戻すことによって、有責判決を避けるという第三者に
与えられた可能,性は、その金銭的有責判決の観念故に、対物訴権(actionr6elle)を成立させなかった。ａＰ・
は今日では、対人訴権(actionpersonnelle)に留まっている。その目的は実際に法律行為から生じる債権
（obligation)を排除することである。しかし、その訴権が結果として財産の債務者財産への復帰を引き起
こす場合は、その混合的性質(naturemixte)を認めなければならない。すなわち、対人的性質および対物
的性質の両者をである36゜
(2)取梢債権の要件
ａｐの要件の一つとして、債権は特定され(Ｃｅ此aine)、金額的に確定され(liquide)、請求可能(exigible）
でなければならない。しかし、その要件は、現代の判例によって非常に緩和されている。執行名義は不要
である(Untitreex6cutoireestinutile)37゜
(3)行為の有償。無償と第三者の詐害の意思
ａ.ｐは、第三者たる受益者ないし転得者が債務者の詐害の意思を知っている場合にしか、有償行為に対
しては行使できない。第三者は一方で、自己が受領したものの代償を,債務者財産へ組み入れさせているが、
他方で、ａｐが効を奏すると損害を被るからである。しかし、詐害行為が無償行為である場合は、第三者
の詐害への加担は必要ではない。第三者は債務者財産に何らの代償物も提供するものではないし、ａｐが
効を奏しても第三者はただ無償給付という利益を失うだけだからである。ａｐは、第三者が、贈与者たる
債務者が支払不能(insolvabilit6)であることを知らなかったときでさえ認められるであろう38゜
(4)a.p・は差押えの準備
ａ.p・は、債権者代位権(actionoblique)以上に、差押えを準備する。その差押えは保全方法以上のもので
ある。したがって、判例は上記(2)の要件を必要とする。しかし、債権者は差押えを行わなければならない
状態のままであるという意味で、執行措置(mesured'ex6cution)ではない。それ故、判例は執行名義を要
:ＭＨ､Ｍａｚｅａｕｄ．』.ＭａｚｅａｕｄｅｔＣｈａｂａｓ，LeCondeDroitcivilObligations，９ｃ６．．，ｔ､１１，１９９８．，０２９５－２，ｐ、２９９．Civ、１.ｒ３
ｍａｉｌ９８８,civ､１，，０１２３，Ｒｅｖ．ｔrim、ｄｒ・civ､１９８９．３０２jobs､Mestre、
３５Ｈ・Mazeaud-J･ＭａｚｅａｕｄｅｔＣｈａｂａｓ，ｏｐ・Cit.，Ｓｏｍｍ，III-IV,Ｐ１０５４．
３６１．．，．１００１，ｐ，１０６８．
３７１．．ｓ０ｍｍ．Ⅱ,ｐ、１０５４．
３８１．．ｎｏ９９５，ｐ、１０６６．
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求しない39゜
(5)債務者の強制参加(miseencausedud6biteur）
ローマ法においては、債権者は同時に、債務者および第三者に対して訴えを提起できた。しかし、実際
は、確定した支払不能の債務者を追求することは、実益がなかった。フランス法では、ａｐは、第三者に
向けられる。万一の場合は、同じく転得者に対して向けられる。債務者を強制参加させることは欠くべか
らざることではない。しかし、既判事項(chosejug6e)の相対性から生じるであろう困難さと回避するため
には、債務者を強制参加させることが慎重である。その場合には、ａ.P・に与えられた判決が無効の半lI決
６ugementdenullit6)であれば、他の債権者は当然債務者によって代理され、その無効を利用すると主張
するであろう。しかし、債務者が関与していない場合には、他の`債権者は、ａ.ｐのまさにその性質によっ
て、その効果が原告に対してのみ相対的である対抗不能性の判決(jugementd'inpossible)を利用すること
はできない。その詐害行為は有効に存続する。しかし、原告に対しては対抗できない40。
(6)他の債権者に対する効果の欠如
破棄院は明瞭に幾度も、ａｐは他の債権者を利さないと|新言してきた。すなわち、他の債権者に関して
は、すべてはあたかもその詐害行為が攻繋されなかつたかのごとく行われる。その詐害行為は他の債権者
には相変わらず対抗できる。債権者代位権は、債権者は債務者の名前で間接的手段により訴えを提起する。
そして、すべての債権者の利益になる。反対にa.Ｐでは、債権者は自己の名で(ensonnompersonnel)a.p・
を行使し、その訴権は取梢債権者のみにしか利益とならない。その結果、取梢債権者は、詐害債務者の他
の債権者に対して紛れもない優先権(veritableprivilege)を偶然享受することになる。他のどの債権者も
ａ.ｐが債務者財産に返還させた財産を差し押さえることはできないだろう。何故なら、その財産は、取梢
債権者に関してかつ取梢債権者のためにしか債務者財産に返還されないからである。しかし、詐害前の他
の債権者は、個人的に別個の訴えを提起するか、あるいは裁判に参加することによって、訴えを提起した
取梢債権者の追及に参加する手段を有している。破棄院は、参加(intervention)は控訴審においても受理
されることを認めている４１゜
(7)第三者の債権者に対する効果
第三者たる受益者ないし転得者は、訴訟において自分自身の一般債権者を代理(repr6sente)する。判決
は、第三者自身に対する関係において同じ効果をその一般債権者に対する関係においても生じさせる。し
たがって、一般債権者にとっては、すべてはその詐害行為がまるで取消された(r6voqu6)かのごとく行われ
る。それは、ａ.ｐが特定物の返還に帰着するときに、判決によって与えられる解決である42。
第２款カダラ草案
2006年にパリ大学のピエール・カダラ名誉教授を中心に構想された、『フランス債務法および時効法
改正草案(Avant-projetder6fbrmedudroitdesobligationsetdelaprescription)』が公表された。ａ.Ｐ
に関する民法1167条もArt､1167-1およびArt,11672が付加され、判例・学説に委ねられていた解釈が明
文化されている。この点について、若干の考察を加え、わが国の債権法改正案への示唆を得ようと思う。
１条文案４３
Art,1167Lescr6ancierspeuventaussi,enleurnompersonneLattaquerlesactesfaitsparleur
d6biteurenfraudedeleursdroits，ｄｃｈａｒｇｅｄ'6tablir,ｓｊｉｌｓ，agitd'ｕｎａｃｔｅｄｔｉｔｒｅｏｎ６ｒｅｕｘ，ｑｕｅｌｅｔｉｅｒｓ
ｃｏｃｏｎｔｒａｃｔａｎｔａｅｕｃｏｎｎaissancedelafraude、
1167条債権者は、また、その個人の名において、有償名義の行為が問題である場合には、契約相手方
たる第三者がその詐害について悪意であったことを証明する限り、債権者の権利を詐害して債務者によっ
てなされた行為を攻撃できる。
Ｌ'acted6clar6fipauduleuxestinopposableauxcr6anciers，detellesortequeceux-clnedoivenｔ
３９１．．ｎｏ９９８．ｐ、１０６７．
１０１．．ｎｏ９９９，ｐｌＯ６７，ｎ(】１００２，ｐ，１０６９．
４１１．．，０１００５，ＰｌＯ７ｑ
ｌ２Ｉｄ・ｎｏｌＯＯ７,ｐｐｌＯ７０－１０７１・
ｌ３ｐ・Catala,Avant-projetder6fbrmedudroitdesobligationsetdelaprescription,2006,chap,11,ｐ､１１０．
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souffrirdjaucundeseseffets・Ｌｅｃａｓ６ｃｈ６ａｎｔ，ｌｅｔｉｅｒｓａｃｑｕ６ｒｅｕｒｅｓｔｔｅｎｕｄｅｒｅｓｔｉｔｕｅｒｃｅｑｕ'ilavait
re9uenfraude・
詐害的であると宣言された行為は､債権者に対抗できない。したがって､債権者は何らの効果も被らない。
その場合には、第三取得者たる受益者は、詐害によって取得したものを返還しなければならない。
Ｌ，actionｎｅｐｅｕｔ６ｔｒｅｅｘｅｒｃ６ｅｑｕｅｄａｎｓｌｅｓｔｒｏｉｓａｎｓｑｕｉｓｕｉｖｅｎｔｌａｃｏｎｎａ１ｓｓａｎｃｅｑｕｅｌｅｓｃｒ６ａｎｃｉｅｒｓ
ｏｎｔｄｅｌａｆｒａｕｄｅ，
訴権は、債権者がその詐害について認識して３年以内にしか行使できない。
Art､1167-1②L'actionouvertedrarticlell67profiteauxcr6anciersquil'ontintent6eetdceuxqui
sesontjointsaljinstance、
1167条－１②1167条に規定された訴権は､訴えを提起した債権者およびその訴訟に参加した債権者に対し
てのみ利益となる。
２私見
草案1167条２項では、詐害行為は取梢債権者に対抗できない旨を定め、これまでの判例。通説の立場
を明確にしている。対抗できない(inopposable)という文言から、債務者・受益者間行為は有効であること
が前提とされていると解される。しかし、その後の文言で、取消債権者には、当事者間の詐害行為は何ら
の効果も及ぼさない旨を規定し、受益者が詐害によって取得したものは返還しなければならないと定める。
「返還」の文言に注目すると現実に逸出物を債務者財産に返還しなければならないように解されるが、実
際は、受益者のもとで取梢債権者に対して債務者財産と同様の地位を保持することを意味すると考えるべ
きであろう。そう解することが､前款で考察したフランス法の通説･判例の見解に合致するものと言える。
そして、伝統的「相対的効力説」は、1167条-1の2項に規定された、ａ.ｐは、訴えを提起した取梢債権者お
よび訴訟参加した債権者に対してのみ利益となるとする規定からも、`債務者・受益者間の法律行為は、取
梢債権者に対してのみ対抗不能であり、当事者間では有効に維持されていると解すべきであると考える。
３「基本方針』および「改正試案」への示唆
すでに触れた如く『基本方針」（3.1215)は、「詐害行為取消しの効力は、債務者のすべての債権者に
及ぶ」と規定しており、また、「改正試案」358条は、「前条の規定による責任の拡張は、すべての債権
者の利益のためにその効力を生ずる。」と定めており、フランス法でいう「絶対的効力説」を維持してい
る。フランス法およびカダラ草案が提示するものは、「絶対的効力説」ではなく、「相対的効力説」の採
用なのである。このことは、ドイツ法の考察からも主張し得ると考える。そこで、次にドイツ法の考察に
移りたい。
第３節ドイツ法における見解
第１款わが国とドイツにおける形成権説(物権説)の相違
１わが国における形成権説
わが日本において主張された形成権説は、詐害行為取消権を一般の意思表示に基づく法律行為の取消し
と同じく、詐害行為の効力を遡及的に消滅させる権利、すなわち一種の形成権と解する見解である44．受
益者または転得者が債務者より取得した権利を再び債務者に返還しなければならないのは、債務者と第三
者との法律行為が取消された結果であり、その効力は遡って絶対的に無効となる。その根拠として、わが
民法は、本来ドイツ民法にならって取消権を独立の形成権として認めたので､債権者取消権についても、
「法律行為ノ取梢ヲ裁判所二請求スルコトヲ得」という文理に解釈上当然これを形成権と構成すべきであ
り、したがって、詐害行為を取消す権利であると説く45．
わが国の形成権説はドイツ民法ＢＧＢの影響および次に述べるHellwigの物権説の影響があった推測され
る。ただ、Hellwigの物権説との相違は、わが国の形成権説は絶対的無効を主張する点である。そして、
付言すべきは、この形成権説は、先に引用した明治44年３月２２４日の民事連合部判決が採用した折衷説お
`Ｍ石坂音四郎『債権者取消権(廃罷訴権)論」志林13巻８．９号350頁以下(1911年）；仁井田益太郎「債権者ノ取消権ヲ論ス」
法協31巻12号91頁以下(1913年)。
４５石坂・上掲注350頁。
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よび「相対的無効」理論に対する批判として提示されたものであることである46．
２ドイツにおける形成権説
ドイツ普通法上の判例。学説においては、actioPaulianaは債権的返還義務(eineschuldrechtlicheRes
titutionspnicht)を生ずるに過ぎないと解されていた。しかし、ＢＧＢが1900年に施行せられ、一般の法律
行為の取消しに関するＢＧＢ142条の規定は、actioPaulianaにも適用せられるべきであり、したがって、債
権者取消権の効果は物権的無効(dinglichrechtvernichtend)であるとの説がHellwigによって提唱された。
Hellwigは、破産法および破産外取消怯の取消し(Anfechtung)の実体は、ＢＧＢの取梢可能性の基準と一致
するように根本的に変更されるべきであるとし、取消しの遡及効を定めたＢＧＢ142条および意思表示によ
る取梢を規定したＢＧＢ143条を引用する47。そして、取消し(Anfechtung)は、直接的物権的無効の定義(die
direktunddinglichwirkendeUngUltigkeitse],kldrung)に対する確実な法技術的表現であるとする48゜
したがて、この物権説では、取消しは裁判外の意思表示によっても行使できる。そして、このHellwig
の物権的無効は、旧破産法29条(旧破産外取消法１条に相当)の(alsdenKonkursgldubigerngegeniiber
unwirksam)の規定および法律上の相対的譲渡禁止を定めるＢＧＢ135条との調和を図るため相対的無効
（relativnichtig)であると解する49。すなわち、取梢債権者に対する関係で物権的に無効なのである。
以上述べたところから明らかなように、わが国の物権説のように取消しの効果を絶対的無効と解する学
説はドイツにも存在しないのである。Hessは、取消された法律行為の絶対的無効は、物権的観点からも
債権法的観点からも、すでに今日破産法の適用範囲および1879年の取消法において、いかなる学者からも
主張されない。何故なら、絶対的無効(AbsoluteUnwirksamkeit)は、次の規定の本文に反するからであ
る（「債権者に対して無効として“ａｌｓｉｈｍ[=demG1aubiger］gegenijberunwirksam,,“alsdenKon‐
kursgliiubgerngegeniiberunwirkＳａｍ”」）と述べる50．このことは、「債権者に対して無効」という文
言が削除された現在でも変わらないと解いされる。『基本方針」が何故[3.1,2.8]以下で絶対的物権的無効
説に類似する規定を設けるのか、わが国独特の回帰的現象としか思われない。もちろん、その意図は、わ
が国の判例。通説である「相対的無効」説に対する責`任説が指摘する理論的不整合性を回避しようとする
のが最大の目的ではあろうが。
第２款ドイツにおける通説・判例
ドイツにおいては、債権説(Obligationslehre)が通説。判例である。
１Jaegerの見解
債権説の主唱者であるJaegerによると、次の如くである。債権者取消権は、債権者の不利に受益者によ
って譲渡された債務者財産の目的物を、第一に現物で、補充的には価値で、あたかもその目的物が債務者
財産から逸出していないかのどと<、債権者の掴取(G1iiubigerzugriff)に委ねる請求である51゜取消しは、
執行の、より厳密に言えば金銭執行の補助手段(HilfSmittel)である。取消権は、単に公法上の執行権の派生
でもなく、取消しは執行行為(AktderVOllstreckung)でもない｡返還義務(RUckgewdhrvebindlichkeit)は、
私法上の純粋な債務関係(reinprivatrechtlichesSchuldverhaltnis)を意味する52。そして、取梢請求権は、
法律行為的意欲でも不法行為的債務関係でもなく、もっぱら合目的'性と衡平(Zwechma6igketundBilligkeit)の考慮に基礎を置く、直接的に法律に基づく債務関係(obligatioexlege)である。債権者取消権は、債
権保護のために創造された実定法上の例外規定である53。そして、個別取消しは、個々の詐害された債権者
妬佐藤・前出注(19)26頁。
ｌ７ＫＨｅｌｌｗｉｇ,ＤｉｅvertrageaufLeistunganDritte,1899,§58,ｓ380~381.
481..ｓ．380.
491..Ｓ３８１ｊＫ､Hellwig,AnspruchundKlagrecht,1924,§10,s･８L
5oHaraldHess,ＤｉｅＲｅｃｈｔｓｎａｔｕｒｄｅｒＡｎｆｂｃｈｔｕｎｇｎａｃｈｄｅｒｌｎｓＯｕｎｄｄｅｒＥＧ~ＩｎｓＯ,ｉｎ：Wienberg/Ｄｅｎｎｅｒ，Festschrift
KarlheinzFuchszum70・Geburtstag，１９９６，“AufL，Ｓ、８８．
５lErnstJaeger,DieGldubigeranfbchtungauBerhalbdesKonkursesj19O5，Ｓ23.
521..ｓ４４．
５３１．．ｓ．５１．
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の特権(Sonderrecht)を形成する(旧取消法１条、７条)54．これが、ドイツの通説．判例が採る法定債務説
（TheorievonderLegalobligation)である。さらに、Jaegerは、取梢請求権は、債権者にとって有害な取消
された法律行為の結果を除去する債権を形成する。債権者取消権は、単に債権的効果(obligatorischeKraft）
しか有しない。そして、最近の判例でも物権説は断固として排斥されていると述べる55．強制執行との関係
では、取消しは、法律効果の遡及的消滅といって不確定な法律状態を生じさせることではなく、一旦挫折
させられた執行可能性の回復(WiederherstellungeinervereiteltenZugriffSm6glichkeit)に向けられた根
拠のある債務法的責任状態(begriindeteschuldrechtlicheHaftungslage)を作り出すことにある。そして、
受益者は、債務者から取得した目的物ないし権利を、まるでいまだ債務者に属しているかのどと<、債務
名義を有する債権者の債権の強制的満足(Zwangsbefriedigung)のために準備(bereitstellen)しなければな
らないのである56゜
したがって、債権説によれば、取消権の行使によっても、債務者。受益者間の行為は有効に存続し、受
益者のもとで執行名義を有する債権者の強制執行に委ね、その利益は取梢債権者にのみ及ぶと解すること
になる。取消しの効果については、フランス法にいう「相対的効力説」と同様である。
３ライヒ裁判所の判例:民事部1909年５月１８日判決５７
本判決は、Warneyer-Bohnenbergによれば、債権説を採用した確定的究極的判決であり58後のライヒ裁判
所の判例に与えた影響は大きいものがある。
本件は、抵当権付き債権の譲渡が債権者取消権の対象となった事案であり、その際に取梢原告は、債務者
も受益者と共に共同被告となるべきであると主張した。
(1)ライヒ裁判所の判示
「①債権者取消しは、物権的にではなく債権的に(obligatorisch)にのみ作用する。②取梢原告に対しても、
取消された法律行為は、客観的(objektiv)にはその効力を保持する。③取消し得る取得物の返還は、原則
として、その物が現物のままで取梢相手方のもとになお存在する限り、この財物に対する強制執行を受忍
することに存し、その目的物が現物のままで存在しない場合には、価格賠償の支払いの点に存する。④取
梢相手方は､取梢訴訟において下された判決に基づいて法形式的には執行債務者であり、債務者ではない。
債務者は、ただ実質的意味においてのみ執行債務者である。（中Ill各)取消しの効果は、次のことに尽きるの
である。すなわち、⑤取梢相手方は、ただ自己の財物をまるでなお債務者の財物であるかのどと<取り扱
わさせる債務法的義務を負う(obligatorischverpflichtet)ということである。⑥実質的には、取梢相手方
は、他人の債務のために自己の所有物への強制執行を受忍しなければならないということである（SacL
lichbedeutetdiesda6，ｅｒ[=Anfbchtungsgegner］dieZwangsvollstreckunginseinEigentumfUr
fremdeSchuldduldenmu6）。」
(2)判決から演鐸されるもの
「基本方針」13.1.2.19]は、「詐害行為取梢訴訟においては、債務者と受益者または転得者とを被告とす
る。」と規定しているが、ドイツの判例では、債務者を被告とすることは不要である。すでに概観したよ
うにフランス法でもａ.ｐの相手方は、債務者ではなく受益者または転得者である。
また、「改正試案』357条１項は、「，債務者の債務につき責任を拡張させることの確認を裁判所に求める
ことができる。」と規定しており、詐害行為取消訴訟を確認の訴えと解しているが、これもドイツの判例・
通説からは認められない。
第３款責任説
『改正試案」357条１項は、債権者は、債務者に対して債務名義を有する場合又は債務名義を取得しよう
とする場合に、その債務者が詐害行為により法律行為の相手方である受益者が財産を取得し又は利益を受
､､､､､､
けたときは、その受益者に対して、取得した財産又は利益の限度で詐害行為者の債務につき責任を拡張さ
､､､､、､､せることの確認を裁判所に求めることができる旨を規定する。さらに、同条３項は、債権者は、詐害ｲﾃ為
５４１．．ｓ２４．
５５１．.§1,Ａnｍ､15,ｓ54-55.
56Ｅ・Jaeger,DieGliiubigeranjbchtungau6erhalbdesKonku】ysverfahrens,1938,§7,Ａnｍ.’ｕ､３ｓ･248,ｓ２５０．
５７ＲＧＺ７１，１７６．
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者に対する債務名義と１項の確認判決に基づき、執行裁判所に対し受益者又は転得者に対する執行文の付
与を申し立て、その財産に対し強制執行をすることができると規定している。
これは、明かにドイツ法における責任説に立脚した試案と解される。そこで、ドイツ法における責任説
を概観した後、この改正案に対する批判を述べたいと思う。
１Paulusの責任説
Paulusによれば、「(旧)取消法第１条の規定は、債務者の一定行為を債権者の満足に関して、債務者の債
権者に対してのみ無効と規定しているが、これは、債権者に関しその状態を不利にする結果すなわち責任
的反射効(haftungsrechtlicheRenexwirkung)を意味することに外ならない。したがって、取梢可能性は責
任法的無効(haftungsrechtlicherUnwirksamkeit)を債権者にもたらすことなのである。（旧)取消法所定の
要件事実が存在すれば、債務者・受益者間の法律行為は当然に取梢債権者に対して責任法的に無効となる
５９。」ということである。そしてそのことは、「取消し得る行為が財産目的物の譲渡である場合には、そ
の目的物がなお、債務者財産の構成要素であるかの如く受益者は、その目的物をもって他人のために責任
を負っている(mitdemanfbchtbarenErwebfUrfremdeSchuldhaftet)のである6o」ことを意味している。
債権者は満足を得るために、「強制執行忍容の訴え(DuldungderZwangsvollstreckung)を提起すると共に
取消し得る第三者に譲渡された目的物に関する換価権が自己に属すると主張し、強制執行忍容の訴えは、
不動産執行を規定するＺＰＯ第864条による」ことになる61。ただ、取梢相手方の差押受忍義務は、私法的受
忍義務ではなく、公法的受忍義務である62.
では、Paulusは、債権者取消権(Glaubigeranfbchtungsrecht)の法的性質をどのように捉えていたのであ
ろうか。私は形成権と考えていたと解する。それは、Paulusの次の記述からの明らかであると考える。「相
対的無効の範晴は、したがって、すべての《責任関係(Haftungsverhdltnisse)》と名付けられた担保
（Sicherung)のために請求権に取り入れられる。しかし、その相対的無効の範嶬は、このような意味でその
処分の要件に当たるのではなく、全く有効に譲渡された目的物は、今まで通りに、保護される債権者のた
めに受益者の財産に結合したままであることを意味するはずである。この種の差押えはまた、債権者取消
、、､権によって基礎づけられる。何故ならば、取消権は形成権(GestaltungsbefUgnis)であり、その行使は、取
消される処分の相対的無効およびしたがって、譲渡された財物の責任的拘束(Haftungsbindung)という結
果になる。したがって、債権者は抵当の性質を有する担保bfandartigeSicherung)を取得する。その担保
は債権者に[責任関係の現実化のための返還]に向けての給付要求をもって取梢相手方に訴えを提起するこ
とを可能にするであろう。」と述べる63゜ここから、相対的無効をもたらす取消権は形成権であり64、その
無効の内容が問題であり、その無効は物権的無効でも債権的無効でもなく、責任的無効なのであると
Paulusは主張していると解される｡そして､取梢相手方に対する執行忍容の訴えは給付の訴えである。
２責任説に対する批判
(1)Paulusの責任説がわが国に紹介されて以来65、債務と責任を分離して捉える責任説の評価は極めて高い
ものがある６G゜中野教授は、わが国の判例．通説が採る「相対的無効」理論は、移離財産の取戻しだけに目
を奪われて、究極の目的である詐害された債権者の満足のためにする移離財-産に対する強制執行の準備の
用をなさないとして次のように批判される。
①相対的無効の理論では、取梢債権者に対する関係で詐害行為を取消したとしても、債務者と受益者と
５８WarneyerBohnenbergjAnfechtungsgesetz，１９５５，ｓ・１２．
５９Gotthardpaulus,SinnundFormenderGliiubigeranfbchtung，1956,ＡｃＰＢｄｌ５５’Ｓ・３００．
６０１ＣＬＳ２９９．
６１１．．ｓ３０５．
６２１．．ｓ、302.
631..ｓ２９８．
６４中野貞一郎「債権者取梢訴訟と強制執行」民訴雑誌6巻86頁(1960年)は、「債権者取消権は純然たる形成権であり、そ
の行使としての債権者取消訴訟は形成訴訟である。」と明確に述べる｡
,１５下森定「G､パウルス『債権者取消権の意義と諸形態』」志林56巻3号(1959年)203頁以下が、最初に紹介したものと思
われる。
６６中野．前出注(64)86頁以下；下森定「債権者取消権に関する－考察(2)」志林57巻3=4号223頁以下(1960年）
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の関係では、目的財産の権利者は受益者であるはずである。②取梢債権者は債務者に対する債務名義しか
取得できないから、受益者に対する債務名義がない以上、逸出財産に対する強制執行はできない。③要す
るに、相対的取消し、相対的原状回復の理論は、決して回復された財産に対し、債務者に対する債権者の
債権についての強制執行における執行対象としての適格を与えることに成功していない。④その欠陥が判
例によって看過されてきたのは、執行対象財産が実体法上債務者に帰属するかどうかは執行手続上職権を
もって樹酌されないからである。⑤また、受益者は取梢債権者との関係では、また、債務者との法律関係
が取消されているため、自己の権利(目的財産が不動産の場合は所有権)を主張して第三者異議の訴え(民執
法38条)を提起できない立場にあるからである67.
(2)確かに、中野教授の相対的無効理論に対する批判は、的確で鋭く説得力がある。その根拠は、相対的無
効理論では、取梢債権者の債務名義の名宛人と取消権行使後のいわば執行債務者とが異なることは不条理
であるということに尽きると,思われる。この点、責任説では、債務者。受益者間の行為は取消債権者対し
ても有効であるが、受益者に移【賑した財産のもつ責任だけは債務者財産に留まるものとして責任的無効を
生じると解し、そうすれば、債務名義の債務者と執行債務者とは同一であり、相対的無効の内包する矛盾
は解消されると考えるのである。しかし、責任的無効により債務名義の名宛人と執行債務者とが同じであ
れば、何故改めて執行忍容判決ないし責任判決を請求しなければならないのであろうか。取梢債権者が現
有している債務名義で、受益者の下で債務者の責任財産から逸出していないと見なされる責任に対する執
行を認めてもよいのではないかと考えられる。また、そもそも、所有権から分離した責任という概念は、
余りに観念的で、財産権の実態的構成に合致しないのではなかろうか。
(3)CamPeは反対説を紹介する。取消し得る債務負担行為(anfechtbaresVerpnichtungsgesch２１ft)を責任法
的に無効と見なすことは、通常の無効といかにして区別されるか明白ではないという。また、債権譲渡の
取梢可能性について、結果において、譲渡の完全な無効と－致する68．反対説は、処分権限と責任機能と
を区別することはドイツ法にとっては、なじみがないことをその理由に挙げる６９．付言すれば、ドイツ倒
産法第143条における否認権行使の効果としての｢取戻し(Rhckgewiihr)｣も債権的請求権(schuldrechtliche
Anspriiche)と解されている70。
第４節「改正試案』357条に対する批判
第１款同条１項に対する批判
１前節の責任説に関する考察からも明らかなように、責任説では、詐害行為取消権は形成権であり、強制
執行忍容の訴えないし責任判決を求める訴えは、給付の訴えなのである。「改正試案』が確認の訴えと規定
するのは、あるいはドイツの強制執行拡張説(Vollstreckungserweiterungstheorie)の影響があるのかも知れ
ない。この学説は、主としてLenhardおよびGeibによって主張された。二人の見解に共通なのは次の点であ
る。(1)取消権の行使により、詐害行為は取梢債権者に対する関係で、物権的に相対的無効となる。(2)逸出
財産の所有者は依然として債務者である。(3)執行債務者は、取梢債権者の債務者である。(4)強制執行は、
取梢相手方が占有する目的物への執行力に対する相対的無効のために、取梢相手方たる受益者にも拡張され
る。(5)取消しの訴えは、確認の訴えである。
結局、強制執行拡張説は、取消債権者の債務者への債務名義に基づく強制執行を、取消しによる物権的
相対的無効という効果のために、本来は執行債務者ではない受益者たる取梢相手方に対する、債務者財産
への目的物返還のための強制執行の忍容を認める。この点で、強制執行が拡張されたと考える。これが、
この学説が強制執行拡張説と名付けられた所以である71゜
この強制執行拡張説は、旧取消法第１条の取消権の行使を確認の訴えによると解するが、同法９条の「特
定の訴えの申立て(BestimmterKlageantrag)」は、給付の訴えであり、執行忍容の訴えもまた給付の訴え
中野・前出注(64)60-61頁。
ＭＣａｍｐｅ,InsolvenzanfbchtunginDeutschlandundFrankreich，1996,ｓ，２６４曇２６６．
１．．Ｓ２６ａ
Ｅｉｃｋｍａｎｎ,ｕ、ａ.，Insovenzordung，１９９９，ｓ５３６;ＥｖａＨｕｔｅｍａｎｎ，ｕ,ａ.，DerGliiubigerimlnsolvenzverfahren，１９９９，
ｓ１４８．
中西俊二「詐害行為取消権論」168-171頁(雄松堂出版、2009年)。
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である｡この見地からライヒ裁判所も、債権者取梢権の行使を確認の訴えによることは認められないと明
確に判示した７２．
２取引の安全の見地からも、また、上記のライヒ裁判所の判示からも、「改正試案」357条，項の確認の
訴えの文言は納得しがたい表現である。もし、責任説に立ったのであればなおさら理解しがたい見解であ
る。したがって、「改正試案｣357条１項の「責任を拡張させることの確認を裁判所に求めることができる。」
という部分は、「責任の拡張を求めることを裁判所に請求することができる。」と変更されるべきであろ
う。何故なら、責任を拡張させることの確認ということは、詐害行為取消権が受益者に対し、逸出した債
務者財産の責任の拡張をもたらす形成権であることを前提にしてはじめて成立する理論だからである。こ
のように解すれば、取梢訴訟の相手方は、受益者ないし転得者であるから、「改正試案』第357条３項のよ
うな、受益者又は転得者に対する執行文の付与を申し立てる旨の規定を設ける必要もないと考えられる。
要するに、「改正試案」357条が責任説に立つのであれば、債務と責任の分離を徹底して、ドイツ法に倣い
受益者または転得者に対して執行認容の訴えないし責任判決を求める規定に改定することが妥当であると
考える。
第四章取消しの効力は総債権者に及ぶとする規定の妥当性
第１節私見
第１款訴権説
第一章第３節を踏まえて、私見は、詐害行為取消権を対抗性否認権と執行忍容請求権が複合的結合した訴
権と解する73゜ここでいう訴権とは、ローマ法上のaCtiOを意味するもので、実体法上の権利と訴訟法上の権
利とが未分離的に結合した権利である｡船田博士はactioについて次のように述べられている｡すなわち、「或
る人は法の規定により訴訟を提起することができ、訴権を有することによって、実体上の権利を有すると考
えられるのであり、－－－－かかる訴権を有することによって､人はその内容をなす権利を有する。すなわち、
訴訟が出発点をなし、これによって各個の権利が生じた74。」MazeaudetChabasも、「大抵の場合訴権と
権利自体とは非常に分かち難い」という75.私見は、佐藤岩昭教授の首唱された訴権説76にその多くを負う
ことを正直に表明しておかなければならない。ただ、佐藤教授の訴権説との相違は、教授は訴権説に立って
民法424条は、いわゆる執行忍容の訴えを定めた規定であるとのみ解される77のに対して、私見は対抗性否
認権と執行認容請求権との両者が複合的に結合した訴権と捉える点にある。さらに、効果としては、取消し
の効果は取梢債権者のみに及ぶと解する。この点でも佐藤教授とは見解を異にする78。なお、私見の対抗性
否認権についてはフランス法に示唆を受けたものである。
第２款対抗性(opposabilit6)ということ
フランス法いう対抗性とは、わが民法177条ないし178条の物権の二重譲渡の場合の一定の要件(登記。引渡
し)を具備することにより第三者に自己の権利を主張し得る権利とはその概念を異にする。PlanioletRipert
は、「契約はすべての者に対して価値を有する。契約は物権あるいは債権を創り出し譲渡するという意味に
おいて、すべての者は、契約が当事者間に生じさせる契約の効果を認めなければならない。」と述べる79.
WeiletTerr6も契約の存在と契約が作り出した法的状況の第三者に対する対抗性を認めている。すなわち、
契約はすべての人に対して対抗可能な絶対的法的状況を創り出すことができると述べて、その例として、物
２
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ＲＧＺ５７ｌ１０２.，１３３，４９．
中西・前出注(71)104-109頁。
船田亨二『ローマ法第２巻」６３頁(岩波書店、1969年)。
Ｈ･Mazeuaud-J,MazeuaudetChabas,LeCondeDroitcivil,Introductiondl'6tudedudroit，１００６．．，１９９１，ｎｏ３３２，ｐ
４３９．
佐藤・前出注(19)12-15頁。
佐藤・前出注(19)289頁。
佐藤・前出注(19)318頁。教授は、民法425条は「判決効の拡張」という法技術を定めた規定と解される。
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権の譲渡ないし設定をする契約と夫婦財産契約を挙げる80。
要するに、対抗性とは、法律行為特に契約により有効に財産権を取得したものは、契約が法秩序の要素を
構成する限りにおいて、第三者に対して自己が権利者である旨を主張できるということを意味するというこ
とである。そして、私見は、この対抗性を否認する効力を有するのが詐害行為取消権であると考える。
Mazeaudは、相対的無効は契約当事者を保護するために規定されており、保護される当事者のみがそれを利
用できるとし、一方、対抗不能性(inopposabilit6)は第三者によって求められる。そして、債務者が契約を結
ぶことによって詐害しようとする、例えば、差押えを逃れるために財･産を売却するような場合には、法は
actionpaulienneを債権者に与える。そのお陰で債権者は、その売却行為は債権者に対抗できない
(inopposable)と宣言することができると明確に叙述している81。そして、注意すべきは、対抗不能性は第三
者たる債権者に対しては対抗できないが、契約当事者間ではその契約は有効であるということである。そう
いう意味で、相対的無効の概念に極めて近い観念である。Mazeaudも次のように述べる。ａ.ｐは、無効少な
くとも相対的無効(lanullit6relative)に極めて近い｡規判事項の相対的効力(Teffetdelachosejug6e)のため
に無効判決も対抗'性不能判決も当事者間とその承継人の間にしか効力を生じない。しかし、他の者に対して
は対抗できる。その行為はＭｘという債権者に対しては効力を有しない。敢えて言えば、対抗不能性は相対・
的効力における無効(unenullit6AeffetrelatiDである。そのことは、特にa.pに関して明瞭である82。
第３款執行忍容請求権
星野英一教授は､民法解釈の基礎作業として､各規定の母法に遡る沿革の研究の重要性を指摘されている83．
第二章で考察したように、ローマ法においては、「原状回復命令」「特示命令」およびその二つの法的手段
を融合した事実専決訴権であるパウリアナ訴権は、破産債務者に対する対物執行としての側面を強く有して
いたと言える。
１フランス法においても、AubryetRau84,ColinetCapitant85並びにCarbonnier86によれば、ａ.ｐは目的
財産に対する差押え(saisir)の効果を有することをみとめている。フランス破棄院は、夫婦財産契約に基づ
く詐害的不動産の夫Zから妻Ｙへの譲渡に対する債権者Ｘの仏民1167条にもとづくａ.ｐによる当該不動産譲
渡の取消しとＹの占有する係争翁不動産の差押えと売却の申立てに対して次のように判示した87゜
(1)理由があると認められたa.pの必然的帰結は、詐害行為は当事者間では効力を有するけれども、取消され
た法律行為は、債権者に対しては対抗できない(rendreinoppossablel'acteannul6auxcr6anciers)という
ことである。
(2)したがって、売主の債権者を詐害してなされた不動産売却の取消しは、売却された不動産が債権者に対
する関係では、債務者に帰属することを止めなかった(､'ayantjamaiscess6d'appartenirAleurd6biteur）
と見なさせるという効果をもつ。
(3)取消しの時から債権者は、目的財産に対して差押えをなし、その競売を宣告する(prononcer
radjudication)ことができる。
本判決は、ａ.p､の取梢債権者は、受益者の占有する目的物に対して差押え。競売(売却。換価)ができるこ
とを正面から判示したものと理解される。PlanioletRipertは、「債権者は、債務者によって譲渡された財・
産をあたかもその財産が債務者の手中にまだ在るかの如く、受益者の手中で差押える権利を有する。その財
産の債務者財産からの逸出は、その債権者に対する関係で取消され、差押えの障碍となることを止める。」
と述べており、本判例を脚注で引用している88。
8ｏＷｅｉｌｅｔＴｅｒｒ６，Droitcivillesobligationj2(１６．．，１９７５，，，５１７JＰ、５８０．
８’Ｈ`Mazeaud-J,ＭａｚｅａｕｄｅｔＦ・Chabas,ｏｐｃｉｔ.，、〔１２９３ｊｐ、297ｊｎｏ２９５－２,ＰＰ、２９８－２９９．
８２１ｂｉｄ．ｐ、２９９．
８a星野英一「民法学の方法に関する覚書」（「民法論集第５巻」所収)98-99頁(有斐閣、1986年)。
Ｂ４ＡｕｂｒｙｅｔＲａｕ，CoursdeDroitCivilFranCais,ｔ､１Ｖ，1871,Ｐ142.
85001inetCapitant，Coursde616mentairededroitcivilfran9ais，ｔ,２，１９１５，，０４５１，Ｐ，３２９．
８６Ｊ・Carbonnier,Droitcivil4/lesobligations,８０６．．，１９７５，，０１４１，Ｐ５３４．
８７Civ､７ｍａｉ１８９４，，．９４，１，５０５．
８８P1anioletRipert,ｏｐｃｉｔ.，ｎｏ９６１，ｐ．２９１．
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２ドイツ法においては、旧破産手続外取消法(Anfbchtungsgesetz)は、取梢権者の要件として債権者が執
行することのできる債務名義(vollstreckbarenSchuldtitel)を有していることを要求していた。そして、取
消しは、「債権者の満足のため債権者に対して効力を生じないもの(zumZweckderBefriedigungeines
Glaubigersalsdiesemgegenhberunwirksam)」という相対的無効という効果をもたらす旨規定していた。
さらに、同法７条は「債権者は、その満足に必要な限り、取消すことができる行為によって債務者の財産か
ら、譲渡され、売却され、または放棄されたものをなおその財産に属するものとして、受領者から返還され
る(zuriickgewiihrt)ことを請求できる。」と返還請求権の規定していた。1999年から施行された倒産手続外
新取消怯(NeufnssungdesAnfbchtungsgesetz)においても、取梢債権者は、執行可能な債務名義
(vollstreckbarenSchuldtitel)を有していることが要件の一つとして第２条に規定されている。第11条にお
ける法律効果(Rechtsfblgen)の規定では、「取消し得る法的行為により債務者の財産から譲渡され、売却さ
れ、または放棄されるものは、その満足に必要な限り債権者の処分に任せなければならない(muBdem
GlAubigerzurVerfiigunggestelltwarden)」と規定している。本条は、旧取消法７条に依拠しつつも若干
の修正を施したものである。すなわち、「債権者の処分にまかせる」とする取梢請求権は、これまでの取消
法７条による権利の復帰的譲渡(Riickiibertragung)という意味における返還ではなく、ただ取梢権者に金銭
債権についての強制執行を定めるドイツ民訴法803条以下の規定により目的物に強制執行を遂行することを
許可するという趣旨である89．このことからも、取消権(Anfbchtungsrecht)を執行権と捉えていることが明
らかであろう。
３以上の点から、私見では詐害行為取消権は、対抗性否認権と執行忍容請求権が複合的に結合された訴権
であると解するのである。かかる法的性質を明確に提示するために、取梢債権者の取梢債権として債務名義
の取得を要件とすべきであると考える。
第五章私見から見た債権法改正案
第１節私見に基づく試論
私見は、ローマ法の沿革およびフランス法に基づき、詐害行為取消権を対抗性否認権と執行忍容請求権と
が複合的に結合した訴権と解する。取梢債権者の取消債権の要件として、債務名義(執行名義)を有するこ
とが必要であると考える。そして、取消しは、取消債権者の債権額の範囲で債権者の利益となると解する。
取消しの効果については、これまで述べたところから分かるように、取梢債権者の利益にのみ生じると規
定し、フランス法およびドイツ法が採る「相対的効力説」を採用すべきことを提案したい。ドイツにおい
ては周知のように、強制執行においては、「先んずれば人を制す(Werzuerstkommt,mahlzuerst.)」とい
う優先主義の原則(GrundsatzderPrioritat)が適用される。さらに、他の債権者に対して優先権を取得する
(不動産担保、質権、担保等)実体法上の法的地位が存在する。しかし、ドイツ法は、個別執行法は優先主義
以上の競合債権者間の調整規定を知らない。債務者財産が全債権者にとって不十分な場合は、全債権者の
平等でかつ協調した満足を達成するために、倒産手続きが開始されなればならないのである90。
第１款民法425条空文化説
現行民法425条のもとにおいても、「相対的効力説」ないし優先主義的主張がなされなかったわけではな
い。比較的最近では、平井教授が不動産の詐害的二重譲渡に関して自己の見解を展開された91｡｢aCtiOn
pau1ienneへの回帰を意図して」という副題の下に、訴権説に与することを表明されながら、425条の下で
も、優先主義を目指してよいのであって、425条を「空文化」すべきであると提言される。その理由は次の
通りである。(1)425条を純実体法的に解する限り、425条と強制執行における平等主義とは論理的関係に立
たない。取梢制度と強制執行における平等主義とは別個のものである゜(2)取梢訴訟を提起し、詐害行為の
存在を立証するのは多くの費用と時間を要する仕事であるので、「合理的」債権者に優先的地位を認める
べきである。制度をよく知り、よく利用した者が「合理的」なのであり、その者に対し投下したものに見
8９
９０
９１
Ｂ･KUbler/Ｈ・PrUtting,DasneuelnsolvenzlPecht,ＥＧＩｎｓＯ,Ｂｄｌｌ，1994,ｓ、６４．
Sch6nke/Ｂａｕｒ/Stilrner,Zwangsvollstreckungs-,Konkurs-，undVergleichsrecht,Ｂｄ､１，ｓ、４．１９９５．
平井・前出注(20)171-195頁。
6４ ｢Ｉ｡西俊二
合うだけの利益が与えられて然るべきである。(3)判例92は、逸出不動産の価額が取梢限度額を超えている限
り、全部の取消しを認めるが、－部取消しすなわち価格賠償を命ずべきである。そして、結果的に取梢債
権者の独占的満足を承認する。
第２款平井説を踏まえて
(1)同一債務者に対する債権者間の偏頗弁済の取消しについては、破産法は偏頗弁済の故意否認の道を閉ざ
した(新破産法160条①柱書括弧書)。これと平灰を合わせるように「基本方針」［312ユ0Ⅱ甲案]は、本旨弁
済を詐害行為取消権の対象からはずしている。しかし、実質的に支払不能の状態にある債務者が、通謀し
てその債権者だけに優先的に偏頗弁済をする場合には、正当の理由のない限り他の債権者を害するもので
ある。「抜け駆けの１人勝ち」は信義則に反するというべきである。この問題は、弁済を受ける債権者が
債務名義を有しているか否か判断すべきであると考える。取梢債権者が債務名義を取得しており、当該受
益者たるその債権者が債務名義を有していなければ、その本旨弁済は取得し得ると考える。すなわち、平
井教授の「合理的」債権者をさらに具体化して、取消債権者の取梢債権に債務名義を要するとすべきであ
る。債務名義を有する債権者と無名義債権者とでは、その優劣は自ずと明らかであろう。
(2)また、逸出不動産が自己の債権額を超過していても、目的物は不可分であるという理由で該不動産全部
の取消しを認めるが、これは背後に425条を観念するからであって93、私見は取梢目的物の価格が、取梢債
権者の取消限度額を超えている場合はもちろん、そうでない場合でも、価格賠償のみを認めるべきである。
取梢債権は基本的に金銭債権であるからである。
(3)さらに、詐害行為取消権の法的性質は、不法行為に基づく賠償訴権と解されるからである94゜その意味
で、私見に基づく改正案では、「その債権額の範囲で取消し得る」という絞りをかけるべきであると考え
る。
第２節『基本方針』の改正案に対する試論
第１款債務者を常に被告とするべきか。
［3.1.2.19]は､詐害行為取梢訴訟においては､債務者と受益者または転得者を被告とする旨規定している。
理由としては、本改正案の下では、債務者に対し一定の脆囲で詐害行為取消しの効果が及ぶことおよび債
務者の手続的保障を図る必要｣性を挙げる。しかし、パウリアナ訴権において、債務者が受益者と並んで被
告とされたのは、第二章でも見たように刑罰的意味合いからである。現在は、そのような刑罰的性格は消
滅している95．私見のように、詐害行為取消権を対抗性否認権と執行忍容請求権が複合的に結合した訴権と
解する立場からは、債務者を被告とする必要はない。もし、手続的な面で債務者に判決の効果を及ぼす必
要があれば、訴訟告知(民訴法53条)をすればよいと考える。
第２款返還すべき財産の種類による区別規定
１『基本方針』［3.1.2.16]は、〈2〉とく3〉において、取消しによる返還すべき財産の種類により返還の相
手方を区別して規定している。すなわち、〈2〉は、登記。登録のある不動産等の財産は、抹消登記または
債務者への移転登記・登録を定め、〈3〉は、返還すべき財産が、金銭その他の動産である場合は、債務者
への交付または取梢債権者への交付もしくは供託を請求できる旨規定している。筆者は、これまでに拙著
において、民法425条の制限的縮小解釈を提言してきており、その内容として取消権行使の結果としての執
行対象財産が、不動産の場合と金銭を含む動産の場合とでは、その効果を異にすべきことを提案した。す
なわち、取消権行使による執行行為の効果は詐害行為前の総債権者に及ぶけれども、動産については、取
９２最判昭和30年10月１１日民集9巻11号1626頁他により判示されている。
９３明治36年12月７日民録9桁1339頁は、425条に言及している。
９４Ｊ､Giffard,ＤｒｏｉｔＲｏｍａｉｎｅｔＡｎｃｉｅｎｔＤｒｏｉｔＦｒａｎＣais，１９７６，，１】４９３，ｐ、３５０；Ｐ、Girard,Manuel616mentairededroit
romain,２００３，ｐｐ，４５２－４５３;PlanioletRipertUsupranote23，ｎｏ９６７，ｐ、３０１ｊＳｔａｒｋ,RolandetBoyer,ｏｐ，Cit.，ｎｏ６１４ｊ
ｐ２６ａ
９５Ｇｉｆｆａｒｄ,ｏｐ、Cit.，ｎｏ４９７，ｐ，３５３．
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梢原告と訴訟参加した債権者にのみその効果は及ぶと解釈するのである9G゜この提言は、判例の準則を踏ま
えてなされたもので、「基本方針』上記規定も判例の準則に従ったものと'思われる。（')取消しの対象であ
る目的財産が金銭の場合、判例は直接取梢債権者への金銭の支払いまたは引渡しを認めなければ、詐害行
為取梢の裁判を受けても効果を収めることができない不合理な結果になることを理由に、直接取梢債権者
への金銭の引き渡しを認めた97．取梢債権者の債務者に対する相殺の主張については、最高裁の判例として
その当否について触れたものはないが、実質的に取梢債権者の相殺の主張を肯認していると解される98゜（２）
目的財産が不動産と動産の場合、判例は本件売買行為を詐害行為として取消し、不動産については抹消登
記請求が認められ、動産については、「取梢債権者は、他の債権者とともに弁済を受けるために、受益者、
転得者に対し、直接にその受けた財.産の引渡をなすべきことを請求しうるものと解するのが正当である。」
と判示した９９．
２『基本方針」［3.1.2.16]の規定によれば、取消しの目的物が不動産の場合、抹消登記若しくは移転登記手
続きを請求できるとするが、取消しを実体的取消しと解する以上'00、移転登記を認めることは詐害的法律
行為が有効であることを前提とすることになり、理論的に首尾一貫しないと言わねばならない。また、取
消しが実体的形成的取消しであるとすれば、債務者と受益者間の行為は遡及的に無効となり、取引の安全
を害すると考える。債務者の唯一の財産たる不動産が詐害的に受益者に譲渡され、受益者の取得した該不
動産に第三者が抵当権を取得した場合、抹消登記を認めるとすれば、善意の抵当権者はその抵当権の基礎
を喪失し、不利益を受けると解される。また、新登記法68条は、登記の抹消は登記上の利害関係を有する
第三者がある場合には、その承諾のあるときに限り申請ができる旨を規定している。
抵当権者が承諾しない場合に、取消権行使の効果としての抹消登記手続きは不能ということにならざるを
得ないのではなかろうか'０１。
私見では､転得者たる抵当権者が善意の場合､詐害行為の対抗性の否認を抵当権者に主張できない結果、
抵当権が優先し抵当権実行後の残存価額にしか執行できないことになる｡それによって、取梢債権者が満
足を得なかった場合には、受益者に価額賠償を請求し得ると考える｡受益者は悪意であり、不動産の取得
を取消債権者に対抗できないからである。転得者たる抵当権者が悪意であれば、取梢債権者は抵当権を否
認し無視して、目的財-産に取梢債権額の範囲で執行し満足を得ることができると考える。
第六章結びとして
「基本方針』および「改正試案』が詐害行為取消権において最も意識したのは、これまで判例・通説が採
用してきた「相対的無効」理論に対する責任説から指摘された矛盾を回避することであったと推測される。
すなわち、相対的無効では、取梢債権者と受益者との関係で詐害行為は無効となるが、債務者にはその取消
しの効果は及ばないこと、そのことは債務名義の名宛人たる債務者と執行債務者とが異なる結果を招来し、
強制執行の原則に反して最大の理論的障碍:となるという主張である。しかし、民事執行法においては、承継
執行文の付与の規定により債務名義に表示された当事者以外の者を債務者とする執行を認めている(民執法
27条)。債務名義に表示されている権利・義務であっても、第三者に移転することはもちろん許される。その
場合、債務名義に表示された債務者と執行債務者とは異なることになるが、第三者に対して執行しなければ
訴訟の目的を達することはできないから、承継執行文の付与という制度を設けてその第三者に対する強制執
行の実施を認めるものである。その際には、新たに債務名義を作成する必要はない'02゜したがって、法も債
務名義の債務者と執行債務者とが異なる場合を予定しているのである。是非とも回避しなければならないの
は、取梢訴訟とまったく関係のない第三者への強制執行が実施されることである。詐害行為取梢訴訟におい
９６中西・前出注(71)202-209頁。
９７大判大正10年６月１８日民録27噸1168頁。
9日淡路lMlll久『債権総論」310頁(有斐閣、2002年)は、「判例は金銭または価格賠償の引渡しを受けた取梢債権者が、債務
者に対するその返還義務を,債務者に対する自己の債権によって相殺することを認めている」と解説している。
９９最判昭和39年１月２３日民集18巻1号76頁。
ICO内田．前出注(29)122頁。
ICI下森・前出注(66)212-214頁。
,０２新堂幸司．竹下守夫編「民事執行．民訴保全法」100頁(有斐閣双書、1995年）
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て、債務名義の債務者と実際の執行債務者である受益者。転得者とが異なっていても、それは、取梢訴訟と
まったく関係のない第三者への強制執行を容認する虞はなく、信義側上も第三者への執行を認めなければ取
梢訴訟はその目的を達成できないのである。このような観点からすれば、詐害行為取梢訴訟において、取梢
債権者の有する債務名義の債務者と取梢相手方たる第三者とが異なっても、それにもかかわらず、受益者。
転得者に対して取消権を行使できるとする制度が、詐害行為取消権なのである。その意味では、Planio，ｅｔ
、､
Ripertがいう取梢債権者の特権い6rogative)と言ってもよいであろう。「相対的無効」の理論がわが国の責
任説が批判するほど、致命的欠陥を有するとは考えられないのである。
次に、筆者は取消しの効果について、フランス法的には「相対的効力説」、ドイツ法的には優先主義を主
張してきた。実際、配当要求について、民事執行法の不動産強制執行および動産強制執行における配当要求
資格の制限が設けられ(民執法51条。133条)、動産執行では、超過差押禁止の原則(法128条)が貫かれる。そ
の結果、一般債権者は配当要求資格はなく、動産執行に関しては執行できるのは、先取特権者と質権者に限
定されている(法133条)。また、すでに見たように、判例も、金銭および動産に関しては取消債権者の実質的
優先弁済権を認容している｡このような民事執行法の規定および判例の準則からすると、現行民法425条の規
定にもかかわらず、わが国の法制は、徹底した平等主義をすでに部分的に放棄していると言えるのである。
さらに、新破産法は、危機否認において、危機時期を画する基準として支払停止の概念に代えて支払不能
を採用し、否認の時期を実質的に拡大し、対象を偏頗弁済に限定している(破産法162条1項)103．債務者が実
質的支払不能である場合の総債権者の保護は、債務者の破産を申し立てて、破産手続よるべきであると考え
る。
したがって、債権法の改正立法においては、詐害行為取消権の沿革、フランス法．ドイツ法との比較、現
実適合性の観点から、民法425条の墨守を放棄して、「取消しの効果は取梢債権者にのみ及ぶ」とする規定を
設けるべきことを強く主張して、本稿を終りたいと思う。
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